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はじめに
1937年に制定され， 1942年 l月 1日から施行されたスイスの連邦統一刑
法典は (Bundesbl呂t，1918， Bd. IV， S.1)，第 2次世界大戦以降， 1950年に比較的
大規模な第 l次改正 (Bundesblatt，1949， Bd. I， S.1249)を経験した後に， 1954年
から第2次改正に向けた作業が本格的に開始された。第2次改正の基本的な
出発点は，主として， r行刑分野における新しい認識と発展の結果として，
実務上，法律に適合する行刑が実施不可能になってきたj事実にどのように
対処すべきかということにあった1)0 1942年刑法 393条 l壌は，統一刑法典
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施行に伴う経過措置として，施行から 20年以内 (1961年12月31日まで)に，
荊法が規定する各種の施設(刑務所，監置施設，労働教育施設，飲酒者治療施設，児
童・少年用の教育施設，少年拘禁施設)を整備すべきことをカントンに義務づけ
ていた。必要とされる施設を複数のカントンが共同で設置することや共同で
利用することも例外的に認められてはいたが (382条2項， 383条2項)，それ
でもなお，個々のカントンの財政状況は， 393条 1項の要求を充足するには
ほど遠いものであった。他方，刑罰や保安処分の執符方法や執行場所などと
の関係では，理論的な問題ばかりでなく刑事政策上の問題も生じていた。さ
らには，各則の個別規定の改正可能性とその内容も議論すべきものとされ，
少年刑法の独立も大きな課題として残されていたのである。こうした事d憶の
もとで，第2次刑法改正作業は全面的な改正を視野に入れて出発したが，
393条を実現する形の改正までには至らず，最終的lこは，行刑(刑罰と保安処
分)を中心として現状の追認(実務との妥協)に終わってしまった商のあるこ
とは否定できない。
しかし，その一方で、，特に改正の中心であった保安処分都度については，
代替主義を基礎とする 2元主義を維持しながらも，改正前に比べて，一般に
要件を厳格化するとともに，犯罪者の社会復帰の積極的な捉進役目指した改
正であったとする積極的な評価が見られる 2)。また，わが閣においても，こ
のような評価を前提として，それが 11942年施行以来改正時までに約 30年
の保安処分制度の経験を有するスイスの選択であることは示唆に富むといえ
るJと肯定的に捉える立場が見られる 3)0 1971年改正刑法の保安処分関連規
定の内容がこのような評価に領するものだとすれば，それは，単に現状の追
認や実務との妥協といった消極的なものにとどまらず， 1942年刑法の保安
処分制度4)の積極的な改革を目指したものであったということになる。で
は， 1971年改正刑法においては， I日刑法の保安処分の伺が維持され，伺が
改革されたのであろうか。
このような観点から，本稿においては， 1971年改正を促進した背景と改
正経過の概要を確認したうえで，個々の保安処分規定の内容を?明らかにし，
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2007年 l丹1B施行 (2002年改正)の現行刑法における保安処分規定との関
連を考えるための手がかりとしたい。また，保安処分そのものではない児
童・少年の保護処分についても，保安処分との類似性に着目して，必要な限
度で言及することにしたい。
注
1) Botschaft des Bundesrates an diεBundesversammlung uber Teilrevision des 
Schweizerischen Strafgesetzbuches， 1965， S.1 (Bundesbla札 1965，Bd.1， S. 561) 
2) O. A. Germann， Grundzuge der Partialrevision des schweizerischen Strafgesetz-
buchs durch das Gesetz vom 18. Marz 1971， ZStrR Bd. 87， 1971， S.340， 354 f.， 363 f 
3) 尾崎純理=丸山輝久「スイスにおける保安処分制度」泉博編『諸外国の保安処分
制度.1(日本評論社・ 1983年)210真。
4) 1942年刑法における保安処分制度については，丸山雅夫 fスイスの 1942年刑法
における保安処分J南山法学 31巻 1・2合併号(法学部開設30周年記念号・ 2007
年)193頁以下参照。
第 l章 1971年改正刑法とその概要
第 l節 1971年改正刑法の背景と動舟
1 すでに指摘したように， 1971年改正を促進した最大の要困は， 393条
l項の経過措置規定をはじめとして，行刑分野におけるカントンの義務を
めた規定の容在であった。すなわち，個々のカントンに対して， 382条・
384条は刑法に規定する必要施設の設置を義務づけ， 383条は刑法に適合し
た施設の運用規則と経営の確立を義務づけ，それらを施行後 20年以内に実
現することを義務づけていたのである (393条l項)。しかし，その一方で，
各撞施設の設置や運用，職員配置に対する連邦の補助金支出は，厳格に制限
されるという事情が見られた (386条以下 390条)。こうした義務と制約のもと
でδ)，各カントンは， 393条 1項の要求を一般的な形で実現することが到底
不可能な状洗に陥っていたのである。
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こうした状視のもとで，重罪 (Verbrechen) と軽罪 (Vergehen)の区別に応
じて，刑罰を震懲役 (Zuchthaus) と軽懲役(Gefangnis) とに区別したうえで
それぞれを専用の施設で別々に執行することに対して，刑事政策上の疑問が
提起されていた。すなわち，刑種によって行前を産別するよりは，初犯者
(および初犯者類似の者)と累犯者の別に応じて行府内容をIK別する方が合
理的だとする主張である。それによれば，自由刑の執行施設は向ーのもので
あっても構わないことになり，それをさらに進めて，自由刑単一化論さえも
主張されていた。他方， rその目的のために設置された専用の施設」で執行
することが求められていた保安処分については，刑務所の一部を利用するな
ど，刑法の前提と大きく異なる運用がなされるといった現実があり， rレッ
テノレ詐欺 (EtikettenwechseDJ状態を早急に解消すべきことが課題となってい
たのである6)。
2 このような事情を背景として， 1954年には，刑法全体の改正を視野に
入れた作業を推進するための専門家委員会が設置されることになった。専門
家委員会は，成人に対する行刑と保安処分のあり方を議論する Aグルー
プ，少年刑法の改正を議論する 8グ、/レープ，行間・保安処分以外の総郎規
定と各則の諸問題を議論する Cグ、ノレー プに分かれて， 1954年 7月1日から
検討を開始した。しかし， 393条 l項との関係で， 1961年末までには結論を
得なければならなかったことから，各則の改正の検討は全面的に見送ること
とされた7)。その後の議論を経て， 1959年に専門家委員会で決議が行われ，
1960年には，専門委員会決議を基礎とする司法・警察省案が各カントンに
対して提示されるまでになった。しかし，この時期には，すでに， 393条 1
項の要求を実現する可能性のありえないことが判明していた。そこで，その
期限を 5年間延長することによって (Bundesblatt，1961， Bd. I， S.609)，ようや
く， 1965年 3月1日付で改正刑法草案 (1965年草案内を連邦議会に付議する
までにこぎつけたのである。ただ，それでもなお，カントンの実情は，期醍
を5年間延長した程度では 393条 p震への対応が全く不可能な状況であり，
改正への動きが大きく進展することはなかった。改正に向けた現実的な動き
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が一気に加速するのは， 393条 1項の削除によって(Bundesblatt，1965， Bd. II， 
S.81)，カントンが長年の義務から完全に解放された後のことであった。こ
れによって，刑法改正作業は，連邦の主導のもとで急速に進展することに
なったのであるの。
1971年 3月 188， 1965年草案を基礎として，改正刑法 (Bundesblatt，1965， 
Bd.I， S.561)が成立した10)0 1971年改正刑法は，その大部分が同年 7月1日
から施行されたが，児童・少年に対する保護処分関連規定 (82条以下98条)
を中心とする残りの部分は， 1974年 l月l活から施行するものとされた。
j主
5) 当時の連邦とカントンの鎚係の複雑伎については，宮潔浩一「刑事政策の潮流
(1)ー西欧ー」宮潔浩一=西原泰夫=中山研一=藤木英雄編『刑事政策議座第 1
巻~ (成文裳・ 1971年)59賞以下参照。
6) 改正論議の詳細については， vgl. H. Schulz， Das Erbe Franz von Liszts und die 
gegenwartige Reformsituation in der Schweiz， ZStW Bd. 81 [1969]， S. 787任
7) H. F. Pfenninger， Schweizerisches Strafrecht， ZStW Bd. 77 [1965]， S. 328政
8) 1965年草案の保安処分に対する批判的な考察として， G. Stratenwerth， Zur Rechts 
staatlichkeit der freiheitsentziehenden Massnahmen im Strafrecht， Eine Kritik des 
geltenden Rechts und des Entwurfs 1965 fur eine Teilrevision， ZStrR Bd.82， 1966， 
S.337ff. 
9) 富津浩一 fスイス少年刑法の改まについてj家裁月報25巻 (1973年)5号f6頁。
10) 改正の会体経過の詳線については， M. Waiblinger， 1st eine Revision der Bestirrト
mungen des schweizerischen Strafgesetzbuches im System und im Vollzug der Stra-
fen und Massnahmen wunschbar?， ZStrR Bd.69， 1954， S.404 f.; H. Schulz， Proble-
me der Strafrechtsreform in der Schweiz， ZStW Bd.67 [1955]， S.291f.; ders.， 
Dreissig Jahre schweizerisches Strafgesetzbuch， ZStrR Bd.88， 1972， S.1 f.; O. A. 
Germann， Zur Revision des schweizerischen Strafgesetzbuches， ZStrR Bd.74， 1959， 
S. 338 f.; V. Kurt， Der Werdegang der zweiten Teilrevision des schweizerischen 
Strafgesetzbuches， ZStrR Bd.82， 1966， S.113 f王なお，古川経夫 fスイス刑法改正案
における保安処分の問題j植松博士遼腐祝賀『刑法と科学 法律編~ (有斐閣・ 1971
年)445頁以下参照。
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第2節 犯罪と刑罰および保安処分の関係
1971年改正刑法は，把罪を，重懲役刑の対象とされる重罪と軽懲役刑が
最高刑として法定されている軽罪とに区別し (9条)，拘留(信Haft丘ω)およびび、(ま
たは)罰金 (ωBu邸s鉛s印ωEω) の対象とされる違警罪(∞むb凶ert悦
条)入。なお，責任無能力者 (10条)および眼定責任能力者 (11条)の行為につ
いては， r原因において自由な行為」の理論にもとづく処罰 (10条および 11条
の適用除外)が明文で一般的に規定されるとともに (12条)，各期にも問趣旨
の規定が置かれた (263条)。これらの点については， 1942年刑法からの変更
は見られない。
荊罷(主別)は，自由刑として，重懲役(短期 1年，長期 20年で特別規定によ
る無期がありうる)，軽懲役(短期3日，特別規定がない限りは長期3年)，拘留(短
期1B，長期3月)が毘別され (35条， 36条， 39条)，財産量刑として罰金(特別規
定がない限りは最高額4万フラン)があった (48条)0 1942年刑法においては重懲
役，軽懲役，拘曹のそれぞれが独立の専用施設で執行すべきものとされてい
たが， 1971年改正刑法は，重懲役と軽懇役を間ーの施設で執行することな
認めるとともに (37条2項)，市の条件付執行(執行猶予)な重懲役刑の場合に
も拡張して (41条l項)，刑事政策上の開題点(別種にもとづく行刑の区別)を改
善するとともに，自由刑の単一化に向けての一歩念踏み出した。また，付加
刑としては，公権停止 (1日52条)が間除されたことを除いて，官職の剥奪を
はじめとするものが従来通りに維持おれた (51条以下56針。他方，保安処分
は，個々の内容を整備したうえで，第 3章第 1節の「処分jおよび「その他
の処分jが (42条以下45条， 57条以下62条)維持される一方， r責任能力Jと
の関連で第2意中に規定されていた処分 (1日14条以下17条)は前総された。
また，自由刑と保安処分に関する共通規定においては， I日46条の内容(男
女の完全分離，宗教の自由の保障，図議室の援備)が整理・拡充され，男女の完全
分離，被収容者の心理的・精神的・身体的福祉に適した処遇の実現，弁護士
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との接見，保護観察官庁との手紙の発受の保障が明示された (46条)。
刑罰と保安処分の執行については，依然としてカントンの管轄とされ (374
条)，カントンの独立性の保障が維持された。また，カントンは，処分に要
した費用を対象者または対象者の近親者に請求する運用が認められることに
なった。
刑罰と保安処分との関係は，後に確認するように，代替主義を基礎とする
2元主義が維持されており，原則として択一主義の採用までには至らなかっ
た。また，刑罰(特に付加刑)と保安処分の隈界(区別)についても，依然と
して，不明確さが残されたままであった。
第2章 1971年改正刑法における
保安処分規定の概要
第 I節廃止された処分
1971年改正刑法は，責任無能力者および限定責任能力者に対する監置処
分 (1日14条・ 17条)と治療・保護処分ClB15条・ 17条)を廃止するとともに，
外麗人に対する器内居住禁止処分 (1日16条)と国外追放処分 (1日42条l項)を
廃止した。このことによって，保安処分の体系が棺当に整理されることに
なった。
責任無能力と限定責任能力を理由とする監置処分および治療・保護処分に
ついては，責任能力の存否と処分の必要性の有無とを直結させることの非論
理性が批判されていただけでなく 11)，双方の要件をも充足する者に対する
!日 14条と旧 15条の優劣関係が解釈上の困難な問題を生じることが指摘さ
れ12)，さらには処分の執行場所の不統一や不適切さが指摘されていたとこ
ろである 13)。こうした事情を背景として，その問題性を解消するために18
14条・ 15条が廃止され14)，責任無能力者・摂定責任能力者は，新たに，
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任能力者と同様の保安処分の対象とされることになった。すなわち，責任無
能力者が 43条と 44条の対象として新たに明示され(10条)15)，限定責任能
力者は 42条以下 44条および 100条の 2の対象として新たに明示されたので
ある (11条)。ただ， 42条の対象から除かれた責任無能力者については， I日
同条のような監置処分の対象とすることは放棄されたが，精神障害を理由
とする監置処分の対象としては認められたため (43条1駒，実質的な意味で
の変更はなかったものと替えよう。
閣内居住禁止処分と鴎外追放処分については，外霞人であることを理由と
して悶 14条・ 15条・ 42条に代替する形の処分を科すことの正当性や積極的
な根拠が存在しなかったことから， これらを廃止せざるを?えなかったとする
指摘がある 16)。たしかに，理論的根拠の不存在が重視されたことは指摘の
通りであろう。ただ，その一方で， I付加刑Jとしての国外追放 (Landesver-
weisung)が維持されたの5条)こととの関係では，むしろ，このような形態
での「保安処分jの意義を正聞から否定した結果と見ることができるように
思われる。いずれにしても， これらの廃止によって，保安処分との関係で
は，外国人もスイス人と全く悶ーに扱われることとなったのである。
j主
1) E. Frey， Das Verhaltnis von Strafe und Massnahme de lege lata und de lege j訟のト
da， ZStrR Bd. 66， 1951， S.313王;H. Binder， Psychiatrische Probleme bei Anwendung 
der Massnahmen gemass Art.14 und Art.15 StGB， ZStrR Bd. 74， 1959， S.71 f. 
12) Stratenwerth， a.a. O. [Anm. 8)， S. 360 f.
13) H. Kellerhals， Der Vollzug der Massnahmen nach Art.14 und 15 StGB in Anstal-
ten des Str・aιundMassnahmenvollzuges， ZStrR Bd.63， 1948， S.295 f.; J. Wyrsch， 
Uber den Vollzug der Massnahmen gem長sArt. 14 und 15 des Strafgesetzbuchs in 
nicht arztlich geleiteten Anstalten， ZStrR Bd.68， 1953， S.25ム28;Schultz， a.a. O. 
[Anm.10]， ZStW Bd. 67， S.312 f. 
14) Botscha九a.a. O. [Anm.1)， S.4， 15f王， 18 f. 
15) BGE 76， IV 274によれば， 10条は成人の責任;無能力者を念頭に霞いた規定て、はあ
るが， 10条が43条と 44条の処分(治療約保安処分)を排斥していないこととの関
係で，児童や少年に対する治療的保護処分 (85条， 92条)についても責任無能力は
阻ま型的効果を持たないとされている。
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16) 臼井滋夫 fヨーロッパ諸国における犯罪者処遇の実情と刑事立法改革の動向 (8)
一一自由刑と保安処分を中心としてJ警警察研究 37巻 (1966年)5号 84頁。
第 2節 常習的犯罪者に対する監置処分 (42条)
1 42条が規定する常習的犯罪者に対する監置処分 (Verwahrungvon Ge-
wohnheitsverbrechern) は， 1日42条を基本として，同時に廃止されたi日14
条・ 15条をも取り込む%で改正されたものである。ただ，責任無能力者に
ついては，本条の処分の対象からは除外され，精神障害を理由とする監置処
分 (43条)の対象に限定されることになった。 1814条の保安監寵 (Sicherende
Verwahru時)の実態については，処罰が許されない責イ壬無能力者に対して絶
対的不定期の自由刑を採賭したことと異ならない， とする厳しい批判がなさ
れていたところである的。そのような現実があったとすれば，責任無能力
者をただちに監麓処分の対象とすることは，実質的な意味で責任主義(愛任
なければ刑罰なし)に抵触するということになろう。社会防衛の必要性が否定
しえないにもかかわらず，責任無能力者を本条の監置処分の対象から除外し
たのは，このような事情が考慮、されたことによるものと思われる。
横極的な治療や教育を呂的とせず， したがって治療的手段や教育的手段~
内容としない本条の処分は， I改善が不可能な社会的に危険な常習的犯罪者
を社会から隔離することによって社会を保護するJ18)という社会防衛の観点、
から，自由刑よりも実効性の高い手段として構成されたものと言えよう。そ
の意味で，本条の処分は， I最終手段 (ultimaratio) Jとしての性格を与えら
れていた。そのため， 1965年草案の本条に対して，法治原理の実現という
観点から，厳しい制限(対象を危検な傾向を持つ犯罪者 (Hangtater)に限る，法的
に正篠な要件を明示する，最も重い場合を想定したうえで期間の上限を明示する，被収容
者の自由と権利が自由刑の執行以上に制限されないことを明記する)にflRすべきこと
が求められていたのである 19)。
2 ①すでに多数の (zahireich)重罪または軽罪を故意的に実行したため
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に，②重懲役もしくは軽懲役または労働教育処分 CArbeitserziehungsmassnah-
me)によって合計2年以上にわたって自由を剥奪されたことのある者，また
は自自刑の執行に代えて常習的犯罪者として監置されたことのある者が，
③終局的な釈放 CendgultigeEntIassung)から 5年以内に故意の重罪または軽
罪を実行し，④新たに実行された犯罪の中に重罪または軽罪に対する行為
者の傾向 CHang)が示されている場合には，裁判官は，霊懲役または軽懲役
に代えて監寵を命じうるものとされた (42条 l項)。また，必要に応じて，行
為者の精神状態そ調査すること (Untersuchung)が認められた (1項)20)。
!日42条と比べて，本条は，②との関係で，自由の剥奪を自由刑の執行の
場合に限定せず，労働教育処分または監霞処分による場合にも拡張した一方
で，監置処分以外のものについては自由剥奪の最規期簡を要件として明示
し，③との関係で，新たな犯罪を実行すべき期間の限定を明示した。また，
④の行為者の傾向については，放時 (Liederlichkeit) と労働嫌忌 (Arbeits-
scheu)の傾向を削除し，重罪と軽罪の傾向に限定することによって，常習的
「犯罪者」の概念を明確化した。他方，①の前提犯罪と@の新たな犯罪との
関係では，違警罪を排除したものの (103条)，重罪・軽罪の類型や程度，相
互の関連性については， 18規定と同様に何らの限定も設けなかったために，
再抱者の「危険性jの明確化は充分なものにならなかった。特に，危険な犯
罪者からの社会防衡を自的する本条が，財産犯などの「深刻でない(社会的
危検伎の低い)J常習的犯罪者を排除しなかった点は，不徹底な態度であった
と言えよう。また，①の犯罪の数についても，回数を明示せず， 18規定と同
様の「多数Jぞ維持したため，従来の判例の立場何回以上)21)が踏襲される
ことになった。なお， I日42条は直近の重罪・軽罪に対する刑の「宜告Jを
前提としていたが，刑の宣告は偶然の事情に左右されるだけでなく，常習性
の認定にとっては不可欠な要件でもないことから22)，本条は，甚近の重罪・
軽罪の「実行 (begeht)Jを最少の要件とした(宣告を排除しているわけではな
い)。こうした本条は，@の重罪・軽罪についてのみ責任無能力とされる者
にも適用しうる構造になってはいたが(実行だけが要件とされた)，常習性を理
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由とする賞任無能力者の監置処分一般を明示的に否定したのである。他方，
限定賞イ壬能力者守本条の対象として明示したことに対しては，責任無能力者
を対象外としたこととも関連して，常習的犯罪者に対する保安監置の内容を
不明確にするものだという批判が見られたところである 23)。
3 本条の処分は，開放または閉鎖の施設で執行され，被収容者には労働
が義務づけられたり項， 3項)。期間の下限として，宣告された刑期の 3分
の2以上(未決拘留期聞を算入しうる)，かつOfUが宣告されていない場合は，単に)
3年聞が明示されたが (4項)，上臨についての定めはなく(不定期)，論理的
には終身に及びうるものとなっていた。
執行場所としては，初犯者用の施設 (Anstaltfur Erstmalige)，拘留施設 (Haft-
印刷lt)，労働教育施設 (Arbeitserziehungsanstalt)，飲酒者治療施設 (Trinkerheil同
anstalt)が明示的に排除されたため (2項)，事実上，再犯者用の通常刑務所
で執行されるものとなった24)。また，社会妨僚を根拠とする本条の処分に
労働を科した点は，教育的な観点は全く考慮されておらず， もっぱら釈放後
の生計維持に資することそ目的としたためである。 された刑期の半分以
上，かつ(刑が宣告されていない場合は，単に)2年以上にわたって収容された者
比施設外での労働が確証される場合に施設外での就労が認められ，被収容
者の状況によっては施設外就労のための期間の要件が緩和されえた (3環)。
4 処分の終結は，条件付釈放 (bedingteEntlassung)を前提として認められ
た。処分の執行官庁は，収容の最短期間営経過した時点で，およびその後は
l年に 1回の審査を行い (45条l項)，監置の必要性が消滅した(常習性がなく
なった)場合に， 3年間の試験期聞を付した保護観察 (Schutzaufsicht)25)に
き，被収容者に条件付釈放を命じるものとされた (42条4項)。条件付釈放に
当たっては，被収容者とその代理人を聴取し (45条 l項)，行状に関する指示
(居住指定や他者侵害の防止なりを与えることができた (2項)。この場合の保護
観察においても，監置処分そのものが改善を目的としていなかったことか
ら，行状の指示にも教育的観点や改善の視点はなかったと雷ってよい。
保護観察(試験)期間皆無事に経過した場合は終局的に釈放され，それに
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よって処分も終結した (45条4項)。また，例外的に，宣告別期の 3分の 2を
経過した者で，監置の必要性が諮減した者については， 3年間の経過を待た
ずに，執行官庁の申立にもとづいて裁判官は監置を終了することができた
(42条5項)。他方，試験期間中に重罪・軽罪で有罪とされた場合，意図的な
指示違反や保護観察の忌避があった場合には，執行宮庁は， 5益予されていた
刑の執行の申立，再監寵 (Ruckversetzung)，試験期間の延長(本来の綴隣の半分
の上乗せ)のいずれかを選択することができ (45条 3項)，再監置する場合に
は最短期間が原則として 5年間とされた26)(42条4項)。
なお，有罪判決の宣告，再監置決定，刑の執行の中断のいずれかから 10
年間にわたって執行の開始や継続がなかった場合(対象者の逃亡の場合が典型的
事例)には監置処分は時効となり，宣告加の執行が時効を迎えた場合にも監
置処分は執行できないものとされた (45条 6項)。
5 刑罰との関係について，旧 42条は代替主義を原則として関外的に代替
させない場合を規定していたが(変照的な択一主義とも言える)， 1959年の専門
家委員会決議は，本条の監置処分について，名目的な自由刑の宣告すらも必
要とせず，純粋の択一主義に変更しようとしたようである。しかし，成案
は， 2元主義を崩すことになる択一主義の採用には踏み切らず，重罪・軽罪
の実行を「最低限jの要件(刑の主主告はもちろん犯罪の成立も必婆とされない)と
することによって，刑カ13主告された被収容者に対する条件付釈放が失敗した
場合に刑の執行の余地を認めることにした。その意味では，代替主義にもと
づく 2元主義が維持されたのである。
6 すでに見たように，本条は，旧法における一連の監置処分に見られた
問題点、の解消を図ろうとするものであった。しかし，そうした努力は，中途
半端に終わっているように思われる。何よりも，刑務所内で労働を科して執
行される点で刑罰(重懲役・軽懲役)との共通性・類似性を否定できず27)，し
かも期間の上隈を明示しなかったことから， 1不定期の自由刑j としての実
質を解消するまでには歪らなかった。その点、で，依然として，法治原理に抵
触するとの批判を免れえなかったのであるお)。また，条件付釈放の失敗に
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もとづく再監置処分の命令がカントンの処分執行官庁(行政機関)の管轄と
されたことに対しては，重大な自由命日限を伴う処分の決定は裁判所(司法機
関)の管轄であるべきだとの批判がなされた29)。さらに，監霞を「命じう
るJという裁量的な規定振り (kann同Vorschrift)であるにも関わらず，裁量の
余地をほとんど認めない運用になっていた30)ことに対しでも，厳しい批判
がなされていたところである 31)。
こうした批判は，監置処分を一切なくすべきだという立法論につながるも
のでもあった32)。あるいは，監置処分を維持するにしても， 1965年革案に
対するシュトラーテングェノレトの指摘に見られるように，最低限，真に必要
な場合だけに限って立法・適用するという方向を考えることはできる。そし
て， 2007年施行の現行刑法は，監置処分の執行を一定の範囲に限定する方
向を選択することになったのである。
j主
17) G. Stratenwerth， Stra丘echtlicheMassnahmen an geistig Abnormen， ZStrR Bd.89， 
1973， S.139 さらに， Schultz， a.a. O. [Anm.10J， ZStrR Bd. 88， S.27. 
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S.215. 
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寡が相対的に決定されることにはなった。
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的状態・身体的状態のために再犯の危険を有する対象者については，改善に適した
環境を繋えてやり，必要に応じて医療的保護を与えるものとされた (3漬)。
26) その後， 5年間はあまりに長すぎるという観点から，実務においては， r原則とし
てj という規定の文理解釈にもとづいて， 3年間の緩過後に新たな条件付釈放を可
能にするという扱いを認めるようになった。 BGE101， 1 b 32; 106， IV 335 
27) この点は， Botscha孔a.a. O. [Anm.1J， 5.13も認めている。
28) H. 5chultz， Die zweite Teilrevision des schweizerischen 5trafgesetzbuch， ZBJV 
Bd.106， 1970， 5.21; G. 5tratenwerth， Zur Rechtfertigung freiheitsbeschrankender si同
chernder Massnahmen， Z5trR Bd.105， 1988， 5.119. 
29) Rehberg， a.a.O. [Anm.22J， 5.291 
30) BGE 84， IV 147; 92， IV 79; 99， IV 72f.; 102， IV 14; 107， IV 20 
31) Rehberg， a.a.O. [Anm.20J， 5.218王
32) H. Zipf， Ein reprasentatives Bild des Allgemeinen Teils， Zur 10. Aut1age des Leip-
ziger Kommentars (Allgemeiner Teil)， Z5tW Bd. 99 [1987]， 5.19 f.
第3節精神障害者に対する治療・保護処分 (43条)
本条は，行為者の精神状態(Geisteszustand)に着目して，精神的に異常
のある者 (geistigAbnormen)に対する治療処分等を規定したものである。!日
15条 1項も責任無能力者と限定責任能力者に対する治療・保護処分を規定
していたが，本条は，責任能力と処分との関連を切り離し，精神異常との関
連で予想される将来の危験性の除去を?目的として規定されたものである。し
たがって，責任無能力者と摂定責任能力者が対象から排除されなかった (10
条， 11条)一方で，精神に異常の認められる完全責任能力者も当然に対象と
されるものとなったのである。
2 ①医学的治療 (arztlicheBehandlung) または特別な保護 (besonderePt1e-
gε) を必要とする精神状態にある行為者が，②その精神状態と関連を有し
ている(imZl出 mmenhang)，③重懲役または軽懲役が法定されている行為
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を実行した場合，裁判官は， (1)医学的治療または特別な保護によって，将
来的な犯罪実行(再犯)の危険性を除去または低下させうる場合には，治
療・保護処分(入読または通院による)を命じ， (2)その精神状態のために行為
者が公共の安全にとって危険な存在であり，他人に対する将来的な危険を回
避する必要がある場合には，監置を命じるものとされた(1項)。処分の決定
に際して，裁判官は，行為者の身体的状態・精神的状態および監置・治療・
保護の必要性に関する専門家の鑑定 (Gutachten)を根拠としなければならな
いとされた。 42条における調査とは異なり，本条の鑑定については，裁判
官が実施の要否を裁量的に判断することは認められず，必要的なものとされ
たのであるは項)33)。
本条は，精神の異常が認められながらも完全な責任能力のある者をも対象
とした点，および旧 15条には規定されていなかった通院治療処分を正面か
ら認めた点で，適切な拡張を行なったものであると言えよう。他方，③の犯
罪については，旧 15条が違警罪のすべてを含んでいたのに対し，未遂犯処
罰のある若干の違警罪(軽罪として扱われる)だけを例外として (104条参照)，
重罪と軽罪に限定した。他方， 1965年箪案の用語を引き継いだ「精神の異
常 (geistigeAbnormitat) J については，概念規定を置かなかったことから，王子
均的通常人と大きく異なる精神状態といった程度の理解で満足せざるをえな
いことになった34)。また，治療の必要性の内容も明示されなかったため，
それをも含めたすべての判断が精神医学的鑑定に委ねられた35)結果として，
治療や保護の必要性から精神の異常が導かれるという逆転現象が生じるよう
になってしまったと指摘されている 36)。
監間処分の要件の具体的な内容も，明確にはされなかった。ただ，実務上
は， r治療不能な」性犯罪者・アノレコーlレ性犯罪者・薬物噌癖性犯罪者など
の社会的に危険な犯罪者に対する f最後の手段」としての性格が強調されて
おり 37)，公共に対する危険の内容も「高い錨値のある法益の慢害の蓋然性j
として運用されることになった38)。
3 治療・保護処分の場合は，治療または保護のための施設 (Heil-oder
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Pt1egeanstalt)に収容して治療すること (stationareBehandlung)を原知とし，他者
に対する危険がない対象者の場合には通院形態の治療 (ambulanteBehandlung) 
に代えることができた (1項)。収容施設については，旧 14条・ 15条と同じ
文言が維持されたが，本条が治療を呂的としたことから，第 l次的には精神
病院や精神科のクリニックが予定されていたと替えよう 39)。ただ，精神異
常者として聾唖者，精神薄弱，癒嬬，老人性精神病などが想定されていたこ
とから，それらの者に対する治療施設も利用しえたし，医師が存在していさ
えすれば(治療体制が繋ってさえいれば)行荊施設の一面も利用しえたものと思
われる。具体的な施設の指定について裁判官とカントンのいずれが管轄する
かについては，カントンごとに運用が異なっていた。なお，通院治療の場合
には，刑の執行猶予 (41 条 2~質)の場合と同様に，裁判官は，指示を与える
ことができ，必要な場合には保護観察を付すことができた (43条 2環)。
他方，監置処分の場合には， I適切な施設 (geeigneteAnstalt) Jに収容し
て，監置するものとされた。何が{適切な施設jなのかが不明確なままにさ
れたことに対しては強い批判が加えられ40)，専門施設の設置も提言された
が41)，結局はカントン次第ということにならぎるをえなかった42)。この点
でふ刑務所における監置という現状を打破することができず， I不定期の
自由芳むという批判合免れるまでのものにはならなかったのである。
4 本条の処分は，治療・保護処分と監寵処分のいずれについても期間の
定めはなく，不定期の処分として構成された。
処分の終結については，形式的な要件はなく，実質的な判断にもとづく 2
類型のものが規定された。本来的(積極的)な終結は，執行官庁が処分の根
拠(必要性)が消滅したと判断することによるものであり，監学的治療・保
護を必要とする購神状態が解消され，将来の再犯の危険や他者への危険が存
在しなくなった場合であったは項)43)。間意にもとづいて性犯罪者に去勢手
術を施したような場合L 治療の必要性が解消されたということになろう。
ただ，本来的な終結の場合であっても，荊の執行の可能性が留保されていた
(5項)ことには注意を要する。これに対して，治療・保護処分においては，
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施設内での治療に効果がなかった場合し通院治療の効果がなかった場合あ
るいは他者への危険が生じた場合に，それぞれ日的の不達成を理由に終結さ
せられた(放棄された)(3項)44)。処分の放棄の場合，収容処分については，
裁判官が，議予されていた荊の執行の是非と程度を決定し，要件を充足する
限りで別の処分(常習犯罪者としての監霞など)を命じることができた。また，
通院処分については，刑の執行の是非，入院治療への変更，別の処分のいず
れかを選択するものとされた。これらのいずれの場合の判断ふ鑑定にもと
づかなければならないとされた的。
このような終結・放棄のほか，処分の根拠が完全に消滅していない場合で
あっても，執行官庁は， 1年に l聞の審査にもとづいて (45条 l項)，裁判官
に通知をしたうえで，施設・治療からの試験的釈放 (probeweiseEntlassung) 
ができるとされた (43条4謝。その場合には，釈放対象者またはその代理人
を聴取し，施設の長の報告を求めたうえで (45条 l項)，保護観察を付すこと
ができた (43条 4項)。必要がなくなった時点で試験期間と保護観察は終了
し，それによって処分そのものも終結した。他方，試験期間中に重罪・軽罪
で有罪とされた場合，意図的な指示違反や保護観察の忌避があった場合に
は，執行官庁は，猶予されていた刑の執行の申立，再収容，試験期間の延長
(本来の期間の半分の上乗せ)のいずれかを選択するものとされた (45条3演)。
5 刑罰との関係については，刑の宜告までは要件としなかったが(した
がって蓑任無能力者も対象とされた)，刑の宣告を前提とするような規定振りに
なっていた。監置処分と入院治療処分においては刑の執行が必要的に猶予さ
れ，通院治療処分においては荊の執行役猶予できるものとされた (43条 2
項)。後者では，刑の執行そ受けながら議院治療処分そ受けることも可能
だったのである。処分の本来的な終結の場合にも，裁判官は，担当医師を聴
取したうえで，猶予されていた刑の執行の是非と程度を決定すべきものとさ
れた (5項)。ただ，執行官庁の通知などを判断材料として，刑の執行が処分
の効果を大きく損なう場合には，加の執行は認められなかった。また，施設
収容によって自由佐剥奪された期間は，猶予された刑の執行期間として算入
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された (5項)。こうした状況からすれば，本条の処分は，代替主義を前提と
する 2元主義に立つものではあったが，代替主義としての性格がそれほど徹
底されたものではなかったと言うことができるであろう制。
注
33) BGE 101， IV 128. 
34) BGE 102， IV 235; 108， IV 87.具体的には，重量破者，精神薄弱，綴繍，老人性精神
病などが想定されていた。さらに， Stratenwerth， a.a. O. [Anm.8]， S.365; ders.， 
a. a. O. [Anm.17]， S.134f.; Schultz， a.a. O. [Anm.10]， ZStrR Bd.88， S.28; Rehberg， 
a.a.O. [Anm.20]， S.172， 19lf. 
35) 刑事手続における精神医学鑑定一般については， M. Forni， Strafverfahren und 
Psychiatrie: Beruhrungspunkte und Reibungsflachen， ZStrR Bd.l22， 2004， S.208 f. 
36) Stratenwerth， a.a. O. [An瓜 17]， S.133 f.， 139. 
37) BGE 101， IV 127; 102， IV 236f.; 103， IV 141; 109， IV 75日F
38) BGE 125， IV 118; 127， IV 1. 
39) BGE 108， IV 87. 
40) Germann， a.a. O. [Anm.2]， S.379; Schultz， a.a. O. [Anm. 10]， ZStrR Bd.88， 
S. 29 f. 
41) Stratenwerth， a.a. O. [Amn.17]， S.143 f.
42) Vgl. BGE 109， IV 78. 
43) BGE 100， IV 15. 
44) BGE 109， IV 11五
45) BGE 100， IV 144ff. 
46) Stratenwerth， a.a. O. [Anm.l7J， S. 133 f.によれば，本条の処分は，ほとんどの場
合が相応の刑罰の稼度を超えるものだとされている。そうであれば，綴予された刑
が執行されることはほとんどなかった(徹底した代替主義の事実上の実現)と蓄え
るが，逆に，それは比例原理との関係で重大な問題を生じることになる。
第4節 飲酒噌癖者・薬物噌癖者に対する治療処分 (44条)
1 本条は， I日44条・ 45条を基礎として改正されたものである。
裁判官は， (1)①欽溜癖のある (trunlくsuchtig)者が，②その飲酒癖と関連
を有する行為を行なった場合は，行為者を飲酒者治療施設に収容し， (2)① 
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と②の要件に加えて，③将来的な重罪または軽罪の危険を回避するために
必要な場合には，他の治療施設に収容するものとされた(l項)。また，収容
処分を通院治療に代えることができ，その場合には 43条 2項の適用が認め
られた。処分の決定に際して必要な場合には，行為者の身体的状態や精神的
状態，処分の合目的性に関する鑑定にもとづいて判断することができた。
本条は， I日44条と比べて， r常習的な飲酒癖を有する者 (Gewohnheitstrin-
ker) Jから常習性の要件を外して対象者を拡張するとともに， r飲酒癖と関
連する重罪または軽罪によって刑の宣告を受けた者jから「飲酒癖と関連を
有する行為の実行jに拡張したことから，行為者に対する保護的な側面が前
聞に出ることになった。他方では，重罪・軽罪の再犯の危険性を有する者を
新たに対象として明示することによって，社会の予防的利益にもとづく処分
としての性格が強調された。この意味で本条には 2重の性格が認められた
が，それぞれの収容施設営明示的に区別したことによって，再犯の危険性の
ある者とない者とが陪ーの「飲酒者治療施設j に収容されるといった!日 44
条のもとで問題とされていた事態47)は相当に解消されることとなった48)。
ただ，常習性や再犯の危険性を要件としない施設収容形態の治療処分につい
ては，特に飲酒それ自体は非合法的なものでないことから，パターナリズム
の観点から理由づけざるをえず，そもそも「保安処分j として正当化できる
のかという根本的な問題が残ることになってしまったのである。
2 (1)の場合は，刑法における他の施設から区別された飲酒者治療施設に
収容し (2項)，他者に対する危険がない対象者の場合は通院治療に代えるこ
とができ(l項)， (2)の場合は，飲酒者治療施設とは到の施設に収容するも
のとされた。!日 44条が例外的に認めていた労働教育施設における飲酒者治
療施設の併設は認められなくなり， (1)と(2)の対象者を同一施設に収容する
こともできないことになった。いずれの処分も飲酒癖の治療を内容とした
が，その方法は，治療適性が認められさえすれば医療的手段に限定されるこ
とはなかった49)。処分決定の際の鑑定は， r必要な限りでJという裁量的な
ものとして規定されたが，その必要性のない理由を示さなければ鑑定を省略
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することができないという形での運用がなされており 50)，実際には鑑定の
実施が通常化していたようである。
本条の処分については，期闘を特定する規定がなかったため，不定期のも
のが想定されていたと思われる。ただ，施設収容処分については， 2年聞が
経過した時点で条件付釈放の要件が充足されない場合に収容が打ち切られた
ことから (3項l，2年聞が事実上の上限であったと替えよう。
3 処分の終結は，条件討釈放を前提とした。執行官庁は，治療の効果が
あったと判断する場合に，裁判官に通知をしたうえで， 1年から 3年の期間
を定めて対象者を条件付で施設から釈放するものとされ，保護観察を付すこ
とができたは項)。したがって，試験期間が無事に経過した場合に処分とし
ても終結した。他方，試験期間中に重罪・軽罪で有罪とされた場合，意図的
な指示違反や保護観察の忌避があった場合には，執行官庁は，猶予されてい
た刑の執行の申立，再収容，試験期間の延長(本来の期間の半分の上乗せ)のい
ずれかを選択でき，再収容処分を選択する場合の期間は最長で 2年間(複数
回の再収容の場合でも合計で 6年以下)とされた (45条3項)。 これに対して，対象
者の治療が不可能で、あることが明らかな場合，または収容から 2年間が経過
した時点で条件付釈放の要件が充足されていない場合には，裁判官は，本条
の処分を放棄して，施設の長の報告を求めたうえで猶予されていた荊の執行
の是非と程度を決定するか，執行官庁に代わって，要件を充足する他の処分
を命じるものとされた (44条 3項)。
ただ，本条は，処分の終結と放棄に関して，施設収容対象者について明示
するだけで，通読治療対象者念念頭に置いた規定を欠いていた。このため，
通院治療対象者の処分打ち切りの可否と時期が問題となった。実費的要件だ
けにもとづいて判断される 43条の「通読治療j との類似牲に着目すれば，
治療可能性51)が完全に否定されない限りは， 2年間の経過後も通院治療の継
続を認めることも可能であるとされていた52)。しかし，本条においても，
入院治療の代替として通院治療が認められた以上， 2年間の経過による打ち
切り'eすべきものであったように思われるお)。
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4 部罰との関係については，大きな変更が見られた。!日44条が宣告刑の
執行後に処分を執行することを原則としていた(原則としての併科主義)のに
対して，本条は，刑の宜告を必要的前提とせず(責任無能力者も当然に対象とさ
れた)，刑が宣告された場合にも処分を先執行する形の代替主義を採用した
のである。これについては，併科主義を放棄した点が評価されると同時
に54)，再社会化の指向の強化を示したものだと言われているお)。ただ，処
分終結後の科加の可能性は依然として留保されており，施設収容処分で鎚奪
された自由の期間が刑期に算入されるにとどまる点で (3項， 5項)，代努主
義が徹底されていたというわけではない。
5 本条の飲酒日書癖者の処分に関する規定は，薬物曙癖者 (Rauschgiftsuchtige)
にも準用された (6項)。旧日条の「薬物Jは麻薬 (BetaubungsmitteD に限定
されていたが，違法薬物の指定範囲が次第に拡張されていったことから，文
字通りの違法「薬物J稽癖者を対象とするものとなったのである。また，改
正当初は「治療に適した施設へ収容することjだけが規定されていたが，
1991年の改正によって (Bundesblatt，1985， Bd. I， S.1009)，刑の霊告を必要的な
条件としたうえで，治療の必要性・可能性・意思が認められる場合には，刑
の執行を猶予して専門施設に収容することとされた。
注
47) Vgl. BGE 82， IV 134f.; 86， IV 204. 
48) Botscha氏a.a. O. [Anm.1]， S. 17 f 
49) BGE 101， IV 358. なお， Rehberg， a.a. O. [Anm. 20]， S.194 Fn.68. 
50) BGE 102， IV 76 f. 
51) BGE 109， IV 75 f.によれば，治療不能は， r治療の試みが全く期待しえない場合」
伝言うものとされた。
52) BGE 101， IV 276 f.
53) なお， Rehberg， a.a. O. [Anm.20]， S.198. 
54) Stratenwerth， a.a. O. [Anm. 8]， S.382 
55) Germann， a.a. O. [Anm. 2]， S. 358. 
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第5節 若年成人に対する労働教育処分 (100条の 2)
本条は， I日43条の労働教育処分を基礎として，行為時18歳以上25歳
未満 (100条l項)の若年成人(JungeErwachsene)に対象な限定したうえで，
必要な改正を加えたものである。!日 43条の労働教育処分については，成人
犯罪者に対する効果が期待できないことが判明していた一方で，若年成人や
少年に対する効果の高さが明らかに認められていたことから，対象を線定す
る形で大きく改縛されることになったのである56)。
(j)行為者が若年成人で，②その人格的発達 (charakterlicheEntwicklung)が
高度に害されていたり，危険にさらされているか (gestortoder gefahrdet)，あ
るいは放任，放時，労働忌避 (verwahrlost，Iiederlich oder arbeitsscheu)のいずれ
かの状態にあって，③実行された行為がそのような状態と関連を有してお
り，@処分によって将来の重罪または軽罪の危険を隣止しうる場合には，
裁判官は，労働教育施設への収容を命じうるものとされた(1項)。また，必
要に応じて，行為者の行状 (Verhalten)，教育および生活環境を調査し，さら
に，行為者の身体的状況や精神的状況，労働に対する教育可能性 (Erziehbar-
keit)に関して報告と鑑定を求めるものとされた (100条2項)。
旧43条は，③との関係で，重罪と軽罪にもとづいて軽懲役佐賀告された
ことを要件として明示する一方で，舎のような将来の犯罪実行の危険性は要
件としていなかった。本条は，③で「実行された行為」として，犯罪(議
執事主罪，違警罪)の「実行jだけを要件として対象を拡張する一方で，④で
将来的な犯罪実行の危険性の除去を要件として明示した。④を明示したこと
によって， r保安処分」としてのイメージ、が希薄で、パターナリズムとの親和
性が強かった旧日条と比べて， r若年成人lこ対する社会前衛合強化したJ57) 
ものになったと言うことができる 58)。本条の処分は，裁判官の裁量にもと
づいて選択しうる規定振りになってはいるが，実務では， 42条の処分の場
合と陪様に，要件が充足される限りは「命じなければならないj とするよう
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な運用が見られた59)。また，鑑定等の実施要件である f必要な摂り jの内
容や判断基準等が明確にされなかったことから， 44条の場合と同様に，鑑
定を通常化すべきだとの主張が有力でもあった60)。
2 処分は，刑法における他の施設と区別された労働教育施設に収容して
(1項， 2項)，釈放後に生計を維持しうる状況を獲得すべき能力を考慮して労
働教育を授け，その人格的安定性，精神的発達・身体的発達，職業的可能性
を可能な限り促進するものとされた (3項)61)。また，労働教育施設内での労
働を原則としながら，施設外で職業訓練や職業活動をすることも認められた
(3項)。他方，被収容者が施設の方針に頑強に抵抗する場合や，当該施設の
教育方法が適合しないことが判明した被収容者の場合には，刑務所内で処分
ぞ執行することも可能であった (4項)。刑務所内での執行は，閉鎖的な労働
教育施設が完備されるまでの経過措置として導入されたが，結局は， 2002 
年の荊法改正まで維持されることになった62)。しかし，これは刑罰と処分
との区別を事実上放棄するものであり，処分の延長や試験期間中の可罰的行
為の実行にもとづく再収容の場合の期間が長期化しうることとの関係で，法
治原理(比例原郊)に抵触するとの厳しい批判63)が加えられたのである。
処分期間は， 1年を短期とする不定期であったが (100条の3第 1演)，収容
の合計期間は 4年慣が上限とされた。
3 収容期間の合計が4年間に達した場合， 4年間に達していなくても対
象者が30歳になった場合には，処分は終結させられた (100条の 3第 I項)。
最短期間の 1年に到達した時点で，被収容者が労働適正と労働意欲 (Aト
beit tuchtig und wilig)を有すると判断された場合には，執行官庁は， 1年から
3年までの試験期間を付して条件付で釈放し，保護観察のもとに置くものと
された(1項)。この場合には，成人の試験的釈放と条件付釈放に関する 45
条の規定の 1項(執行官庁による管轄)， 2項(行状lこ関する指示の付与)， 4項(試
験期間満了による終局的釈放)， 5項(収容期間の刑期への任意的算入)が準用された
(100条の 3第5項)。試験期間中に重罪または軽罪を実行した場合や，戒告を
無視した指示違反や保護観察の怠避，その他の方法で法的信頼を裏切った場
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合は，最長で 2年間を限度とする再収容が認められた (U震)。保護観察中の
違反態様が軽微な場合には，再収容を自避することができ，鑓責 (verwar-
nen)，新たな指示の付与，本来の期間の半分を上限とする試験期間の延長，
のいずれかで対応することが規定された(l項)。他方，収容期聞が 3年間に
達した時点、で条件付釈放の要件が充足されていない場合には，執行官庁は，
処分の放棄または最長で 1年間を限度とする処分延長のいずれかを決定しな
ければならなかったり項)。
これらに対して，有罪判決(刑の宣告はしない)，再収容決定，処分の中断
のいずれかから 3年以上にわたって処分の執行または継続がなかった場合に
は，裁判官は，本条以外の処分の要否を判断し，要件が充足される処分があ
る場合には，改めて刑を宣告したうえで当該処分を命じることができた (4
項)0 3年が経過する前であっても，何らかの理由で本条の処分が放棄され，
しかも条件付釈放の要件が充足されていない場合も開様に扱われた (4項)。
4 本条の処分は，刑の宣告をしないで命じられ，執行された (100条の 2
第 l項)。旧日条が2元主義ぞ前提としていたのに対し，本条は，刑の宣告
を前提としない保安処分 1元主義を採用したのである64)。ただ，処分から
の釈放時点または処分の放棄の時点で，裁判官は，執行官庁の意見を聴取し
たうえで，排除された刑の執行の是非を判断するものとされており (100条
の3第3渓)，その限りで l元主義が一貫されていたわけではない。
注
56) 臼井滋夫「ヨーロッパ諸国における犯罪者処遇の実情と刑事立法改革の動向
(9) J警察研究 37巻 (1966年)9号 63]'i，宮津・前出j主9)11頁。
57) 森下忠 f改正されたスイスの青少年法制Jジ、ユリスト 510号 (1972年)129頁。
58) 他方， Germann， a.a. O. [Anm. 2]， 5.366は， 89条が規定する少年に対する教育処
分 (Erziehungsmassnahmen) との共通性・類似性に着目して，依然として，本条
の処分を教育処分的なものとして理解していた。
5ヲ) BGE 102， IV 171. 
60) Germann， a.a. O. [Anm.2]， 5.363 さらに， P. Nol!， Die Arbeitserziehung， Z5trR 
Bd.89， 1973， 5.156. 
61) Nol!， a. a. O. [Anm.60]， 5.167は，処分執行施設として，労働教育施設よりは社会
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教育的な (sozialpadagogisch)施設の方が適切で望ましいとしていた。
62) なお， BGE 101， IV 143 f.; 102， IV 170. 
63) Stratenwerth， a.a. O. [Anm.8]， S.377任 これは，処分期間が 5，6年にまで及びえ
た1965年草案lこ対する批判である。その後，改正条文は，この点を考慮して，処分
期間を合計で4年聞に秘限することになった。
64) Vgl. Germann， a.a. O. [Anm.2]， S.36lf.; Schultz， a.a. O. [Anm.10]， ZStrR Bd.88， 
S. 33 f.; Noll， a.a. O. [Anm.60]， S.159 f.
第6節成人犯罪者に対する「その他の処分J
1971年改正刑法は，成人犯罪者に対する「その他の処分Jとして，平和
保証 (57条)，没収 (58条， 58条の 2，59条， 60条)，判決の公告 (61条)，処刑
(処分)名簿 (62条)を規定し，従来のものとほぼ同様の種類の処分を維持し
た。ただ，旧 58条の没収の客体が「物J!こ限定されていたのに対し，改正
法は， r可罰的行為の実行によって発生または獲得した財産的価値 (Vermo-
genswerten) Jをも客体に取り込み (58条I項)，部分的没収を認め (3項)，没
収不能な客体に対する価額追徴 (Ersatzforderung) を規定するとともに (4
項)，第3者没収に関する規定 (58条の 2)を新設した点に変化が見られた。
その後， 1994年の改正 (Bundesblatt，1993， Bd. II， S.277)によって，これらの改
正部分と規定内容が 59条に取り込まれる形で統合され，整理されることと
なった。
第 7節 年齢に着目した特別な処分と扱い
1 児童 (Kinder)および少年 Ougentliche)の扱いに関わる規定は，当初は
少年刑法(少年司法システム)の独立を?視野に入れた改正作業の中で議論が進
められていたが，最終的には刑法典の中に維持することで決着そ見た65)66)。
ただ， 1971年改正刑法は，行為時 7歳以上 15歳未満の者を「見童j として
(82条)， I日82条における児童年齢の下限と上限をそれぞれ1歳ずつ引き上げ
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るとともに，行為時 15歳以上 18歳未満の者を「少年」として (89条)， I日89
条における少年年齢の下限を 1歳出き上げた。児童年齢の下限の引き上げに
伴って，刑事責任年齢も， 6歳以上から 7歳以上とされることになった。こう
した年齢に関する大きな改正の背景には，小学校の入学年齢 (7歳)や義務教
育の終了年齢 (15歳ないし 16歳)，労働法における就労可能な最低年齢 (15歳)
などとの整合性を図ろうとする認識の存在したことが指摘されている67)。
また，特に少年に対する保護処分を中心として， 1942年刑法の対応が大幅
に変更されることになった。
2 児童に対する処分に関しては，内容的には， I日規定から大きく変更さ
れたものはない。すなわち，調査を前提とした教育支援 CErziehungsmassnah-
men)，騎神病等の特殊な状態にある児童に対する特別な処遇 (besondereBe-
handlung)が維持され (83条以下85条)， これらの処分では適切でない場合の
懲戒処分 (Disziplinarstraf)として，親権者による懲罰 (Ahndung)，訓戒 (Ver-
weis) ，労働賦課 (Arbeitsleistung)，学校拘置 (Schularrest)が維持された (87
条)のである。なお，処分の変更 (86条)との関連で，教育支援と 85条にも
とづく特別な処分とを併科できることが明示された (2~質)。
他方，処分の手続との関連では，規定が相当に整備された。処分の執行と
終結についての条文が新設され (86条の 2)，教育支援と 85条の処分がカン
トンの執行官庁の管轄であることが明示され(1項)， 15歳になった場合に
少年処分 (91条以下 94条)として執行することの可能性 (2項)と，処分の日
的達成(施設の長の聴聞を要する)または 20歳到達を理由とする処分の終結
(Aufhebung)が明示された (3項)。また，処分または慾戒の放棄 (Absehen)
に関しては，旧 88条が根本的に改正され，対象者がすでに適切な処分や処
罰そ受けている場合，率誼な'f毎↑吾(特に可能な範閣内で対象者自身による被害弁
償)がある場合，行為時から 3カ月が経過した場合には，それぞれの処分ま
たは懲戒を?放棄しうることが明示されたのである (88条)。
3 少年に対する処分は，処分の前提となる調査 (90条)を別にして，内
容や手続に関する条文の根本的改正と新設がなされた。
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教育支援に関する i日91条が大幅に改正され，教育困難状態・無監護状
態・高度な危換にさらされている状態の少年を対象として，教育支援(14日
以内の収容または罰金との併科が可能)と適切な家庭や教育ホーム (Erziehungs-
heim)への付託が規定され，一定の指示(職業や生計の獲得，アルコール飲料の禁
止，被害弁償など)の賦与，適切な保護・教育・訓練， さらに職業補導が処分
の内容とされた (91条1項)。また，精神病等の特殊な状態にある少年の特別
な処遇については，対象者に「薬物構癖者jを対象者として追加し， 91条の
処分との併科可能性が明示された (92条)。他方，特に堕落していたり，重
罪または重い軽罪を実行したうえで高度の危険性や教育困難性を示す少年に
対して， 2 年を下限とする教育ホームへの収容処分が新設され (91 条 2~質)，
17歳に到達した時点で労働教育施設へ移管することが認められた (93条の 2
第 2項)。また，教育ホームに収容された少年や労働教育施設に移管された少
年の教育が困難な場合には，鑑定を前提として，治療ホーム (Therapieheim)
に収容を認め，さらに再教育 (Nacherziehung)のための施設収容も認められ
ることになった (93条の 3)。そして， これらの処分は，すべてカントンの執
行官庁の管轄であることが明示された (93条の 2第 l項)。なお，教官ホーム
への収容処分は 25歳到達時をもって終結し，その他の処分は 22歳到達時そ
もって終結するものとされた (94条5項)。
処分からの条件付釈放と処分の終結についても，大幅な改正が行なわれた
(94条)。教育支援 (91条1項)，労働教育施設収容処分 (93条の 2)，治療施設
収容処分 (93条の 3)に付されてから l年が経過した少年，または教育ホー
ム収容処分に付されてから 2年が経過した少年について，執行官庁は，施設
の長の聴聞を前提として， 6月から 3年までの試験期聞を定めた保護観察の
もとで少年喜子条件付で釈放することができ， 91条 1項所定の指示を与えう
るものとされた(l項， 4項)。対象者は，試験期間を無事に過ごした場合に
終局的に釈放される一方 (3項)，指示違反がある場合の再収容と試験期間の
延長が規定されたり漬)。また， 92条の処分については， 94条の 2を新設
したうえで，処分の理由の消滅による終結のほか，試験的釈放の可能性が認
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められることになった。
保護処分に代わる処罰に関する規定も大幅に改正された (95針。保護処
分が適切でない少年に対しては，言1[戒ないしは労働作業主T命じるか，罰金ま
たは(および)1日以上 l年以内の拘禁を宣告し，処分命令を受けている少
年が新たに可罰的行為を行なった場合には，罰金または(および)拘禁で処
罰しうるものとされた仕掛。拘禁は，少年に適した場所 (Raum)で執行し
(年齢と拘禁期間との関係でさらに具体化された)，行刑施設や監間施設の利用は明
示的に否定された (3項)。また，拘禁における少年の適切な保護と教育的保
護が明示された (3項)。さらに，拘禁の放棄，条件付釈放の要件と遵守条件
違反の場合の扱い，終局的釈放についても，それぞれ詳1佃な規定が置かれる
ことになったり項以下5項)。
別の条件付執行 (96条)と刑罰・処分の宣告猶予 (Aufschubder Anordnung) 
(97条)に関しては，小規模な改正が行なわれた。刑の条件付執行について
は， 91条 l項にもとづく指示の賦与が明記されるとともには項)，軽微事
案の場合における試験期間の延長(当初の期間の半分までの上乗せを上限とする)
が追加された (H員)。また，刑罰・処分の宣告猶予については，処罰と処分
のいずれが必要かの判断が明確で'ない場合に，決定を猶予して， 6月から 3
年までの試験期開を定めて (91条I項lこもとづく指示を賦課しうる)観察するこ
とが明示された(l項)。他方，処分または刑罰の放棄に関しては大幅な改正
がなされ，対象者がすでに適切な処分や処罰を受けている場合，率直な悔悟
(特に可能な範路内で対象者自身による被答弁償)がある場合，行為時から 1年が
経過した場合には，処分または刑罰の放棄が明示された (98条)。
処刑(処分)名簿 (Strafr可ister)の記載の抹消等に関しでも，大闘な改正が
なされた (99条)。まず，判決から 5年または教育ホーム収容処分決定から
10年が経過した場合lこ，処刑名簿の記載を抹消するものとされた(1項)。
また，判決の執行から 2年が経過した場合には，対象者の行状と被害回答芝の
可能性を理由として，対象者の申請にもとづく抹消が可能とされ，教育処分
な終了した申請者が 20歳を趨えている場合には，抹消のための経過期間の
44 
スイスの 1971年改正刑法における保安処分
短縮が認められた (2項)。さらに，軽微な可罰的行為の場合で特別な事情が
ある場合には，処刑名簿に記載しないことを決定でき (3項)，誼近の記載事
項&抹消するに当たっては，要件そ充足している他の記載を同時に抹消する
ことも認められた (4項)。
4 なお，改正当初は，行為時に 18歳以上でありながら未成熟な成人が
206条(猿褒行為への誘致)または 207条(営業的猿薮行為)の犯罪を実行した場
合には， I日208条と胃様に，労働教育施設への収容や後見監督所 (Vormund-
schaftsbehorde) または民間団体に付託するという処分が維持されていた (208
条)。しかし，その後， 1991年改正によって 208条が削除され (Bundesblatt，
1985， Bd.!I， 5.1009)， このような処分はなくなることになった。
注
65) 改正の経過および 1965年草案については，宮津浩一 11965年スイス刑法一部改
正草案における少年法制の改正についてj室長裁月報 18巻 (1966年)3号 1頁以下
(17頁以下に 1965年草案の関連条文と渥由警の邦語訳がある)，同「スイス少年法
制の現状と改正の動向Jジ、ユリスト 345号 (1966年)92頁以下，向「外国の保安処
分 (1)…商欽一j宮津治- iZS原春夫立中山研一=藤木英雄編『刑事政策講座第
3巻](成文堂・ 1972年)39頁以下，同・前出注9)8 J!l:以下，参照。
66) 1971年改正刑法の関連規定については， vgl. J. Rehberg， Zum Verhaltnis von 
5trafe und Massnahme im schweizerischen Jugendstrafrecht， Z5trR Bd.87， 1971， 
5.225丘なお，森下・前出注57)123頁以下。
67) 宮潔・認出注65)ジュリスト 345号 98夏。
若干のまとめ
以上，スイスの 1971年改正刑法における保安処分の概要について， 1942 
年刑法との相違を中心として確認してきた。 1971年改正刑法は，シュトー
スの刑法理論に依拠して制定された 1942年刑法に比べて，理論的側面およ
び実際的側面において，いくつかの点で改善されたものになったと評翻する
ことができる。
まず，自由刑との関係では，依然として重懲役刑と軽懲役刑とのIl~U を維
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持はしたものの，両者を間…施設において執行することを認めて「自由市の
単一化jに向けた一歩を踏み出し， 2002年新刑法における自由刑の単一化
の実現への橋渡しをするものとなった。また，保安処分の理論的側面との関
係では，責任無能力者・隈定責任能力者ないしは外国人であることのみを根
拠とする処分を廃止して，犯罪者一般を対象とする処分に再編し置したこと
は，それらの処分の理論的根拠が疑わしいとされていたこととの関係で，適
切なものであったと言えよう。さらに，実際的側面との関係でも，常習的犯
罪者lこ対する監置処分における対象の限定(放将傾向と労働嫌忌傾向の削除)， 
執行施設の限定(利用しではならない施設の明示)，精神障害者に対する治療・
保護処分における通院治療の承認，鑑定利用の明示，飲酒精癖者・薬物噌癖
者に対する治療処分における通院治療の承認と執行施設の限定(労働教育施設
内における併設の禁止)，鑑定利用の明示，などの点で大きな改善が見られた。
特に，実効性の観点、を重視して，成人犯罪者一般を対象としていたかつての
労働教育処分を若年成人犯罪者に限定したことは，極めて現実的な対応で
あったと評価することができょう。さらに，少年の保護処分に関わる改正
は，少年璃法の独立までは実現できなかったものの，少年犯罪者の特性を重
視した扱いをさらに徹癒しようとしたものと替ってよいであろう。
しかし，他方において， 1971年改正刑法は，不徹底ないしは不充分な面
を残していたことも否定できない。特に，対象者の自由を剥奪する処分(監
寵処分には限らない)において，非常に広範圏の者(常習約犯罪者，精神障害犯罪
者，飲酒階癖者・薬物情癖者，者年成人犯罪者)を対象としながら，要件が比較的
緩やかな場合があり(常習的犯罪者の監置処分においては再犯の危倹が婆件とされて
いない)， しかも期間(特に上限)が明示されていなかった(常習的犯罪者，精神
障害犯罪者，飲酒曙癖者・薬物降雪癖者)点は，代替主義にもとづく 2元主義を採
りながらも， i絶対的不定期自由刑の採用と異ならない」とする批判が妥当
する余地を残したものであった。自由剥奪を内容とする保安処分に対して，
法治原理の観点から厳しく批判していたシュトラーテンベルトが，極めて例
外的な場合に摂ってその利用が許されることを強調したのも68)，このよう
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な事情を物語るものである。その意味では， 2007年施行の現行刑法まで，
依然として重大な課題が残されていたと言ってよい。
このような事情を認識しながら，現行刑法における保安処分については，
稿を改めて検討することにしたい。
注
68) Stratenwerth， a.a. O. [Anm.28]， S.123 f.は，自由の剥奪を内容とする保安処分に
ついて，①責任の稜皮を超える保安処分または改善処分は，再犯防止という公共の
利益が行為者の自由という利益に優越する場合に限って許される，②改善処分は，
自由の侵害が資任に栂応する刑罰の程度を超えず，かつ行為者本人の利益になる場
合に限って許される，③自由の総奪・制限は，行為者の犯罪的傾向の解消または第
3者の保護を自的とする場合に限って終身に及ぶことができる，④一般予防の利益
は，自由を剥奪・制限する保安処分を正当化することはできない， としていた。
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